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Diálogos jurídicos 2026

I.	 INTRODUCCIÓN

1.	 Objeto del trabajo

En los últimos años ha tenido lugar un incremento en el uso de medios pro-
pios de la Administración para la ejecución de tareas técnicas o auxiliares cuyo 
objeto acaba siendo el ejercicio de verdaderas potestades administrativas. Al 
Grupo TRAGSA, en calidad de medio propio, y lejos de su objeto social, se 
le han encargado la tramitación de expedientes sancionadores por parte de su 
personal laboral, que tiene vedado el ejercicio de potestades administrativas. En 
este contexto, ha tenido lugar la elaboración de este trabajo con el objeto de ana-
lizar el impacto jurídico de los encargos a medios propios, como lo es el Grupo 
TRAGSA.

En ese sentido, han existido debates, tanto en la jurisprudencia como en la 
doctrina, sobre las potestades administrativas reservadas al personal funcionarial, 
y, en consecuencia, las actividades que son susceptibles de ser ejercitadas por el 
personal laboral.

Para realizarlo, se ha tomado como punto de partida la sentencia 1160/2020, 
de 14 de septiembre, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal 
Supremo (rec. 5442/2019). En virtud de su análisis y para la posterior elaboración 
de este trabajo, se ha acudido a la principal normativa administrativa, así como a las 
interpretaciones doctrinales.

Entre las cuestiones que serán analizadas se encuentran la regulación sobre los 
límites a los encargos a medios propios, los criterios de interpretación del TS sobre 
los límites a la externalización de potestades, así como otros supuestos análogos al 
caso objeto de estudio.

2.	 El Grupo TRAGSA. Sociedad mercantil estatal

El Grupo TRAGSA está compuesto por la empresa matriz TRAGSA y su filial 
TRAGSATEC, dos sociedades de capital público íntegramente. La «Empresa de 
Transformación Agraria, Sociedad Anónima» (TRAGSA), empresa matriz del 
Grupo, fue creada por un Decreto del Consejo de Ministros de 21 de enero de 1977 
que configuró a la citada sociedad como un medio instrumental al servicio de la 
Administración Pública desde un principio. TRAGSA fue fundada con el objeto de 
ejecutar obras y servicios de desarrollo rural, de conservación del medio ambiente, 
así como para llevar a cabo actuaciones de emergencia.

La actividad del Grupo TRAGSA es desarrollada a petición de las 
Administraciones Públicas. Se distribuye en cinco unidades territoriales que res-
ponden a los mandatos e incluso exigencias urgentes de la Administración central, 
autonómica y local. He aquí un punto de inflexión, y es que, para proceder a la 
realización de tales actividades, tanto la matriz, como su filial, son consideradas 

–  122  –
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El encargo a medios propios del ejercicio de potestades…

como medios propios personificados, así como servicios técnicos, con base en lo 
dispuesto en la DA 24.ª de la LCSP1.

Para que el Grupo TRAGSA tenga la condición de medio propio personificado 
es necesario que, con base en el artículo 32 de la LCSP, apartado 2 d) y apartado 4 
a) y b) de la LCSP, reúna los siguientes requisitos: (i) la condición de medio propio 
personificado de la entidad destinataria del encargo respecto del concreto poder 
adjudicador que hace el encargo deberá reconocerse expresamente en sus estatu-
tos o actos de creación (ii) que los poderes adjudicadores que puedan conferirle 
encargos ejerzan sobre el ente destinatario del mismo un control conjunto análogo 
al que ostentarían sobre sus propios servicios o unidades y (iii) que más del 80 por 
ciento de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a cabo en el 
ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por los poderes adjudicadores 
que lo controlan o por otras personas jurídicas controladas por los mismos poderes 
adjudicadores.

Se trata de una serie de condiciones sobre las que los órganos de la Unión 
Europea han tenido ocasión de pronunciarse en reiteradas ocasiones. Un ejemplo 
se encuentra en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 29 
de noviembre de 2012, Econord SpA contra Comune di Cagno y otros, Asunto 
C-182/11 que considera cumplido el requisito del control análogo «cuando cada 
una de las administraciones públicas participe tanto del capital como en los órganos 
de dirección de la entidad en cuestión»2.

1.  Disposición adicional vigésima cuarta de la LCSP: «2. TRAGSA y su filial TRAGSATEC ten-
drán la consideración de medios propios personificados y servicios técnicos de la Administración 
General del Estado, de las Comunidades Autónomas, de las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla, 
de los Cabildos y Consejos Insulares, de las Diputaciones Forales del País Vasco, de las Diputaciones 
Provinciales y de las entidades del sector público dependientes de cualesquiera de ellas que tengan la 
condición de poderes adjudicadores, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el punto 
2.º de la letra d) del apartado 2 del artículo 32, y en las letras a) y b) del apartado 4 del mismo artículo, 
y estarán obligadas a realizar, con carácter exclusivo, los trabajos que estos les encomienden en las 
materias señaladas en los apartados 4 y 5, dando una especial prioridad a aquellos que sean urgentes o 
que se ordenen como consecuencia de las situaciones de emergencia que se declaren. De acuerdo con 
esta obligación, los bienes y efectivos de TRAGSA y su filial TRAGSATEC podrán incluirse en los 
planes y dispositivos de protección civil y de emergencias».

2.  A este respecto es interesante el análisis que lleva a cabo GALLEGO CÓRCOLES, I., «Los encar-
gos a medios propios y a servicios técnicos en la jurisprudencia del TJUE», Revista de Contratación 
Administrativa Práctica, n.º 140, 2015, págs. 2-5 (consultado por última vez el 11/03/2025). Sección 
Informe de Jurisprudencia. «Este informe se ha elaborado a partir de las sentencias del TJUE que ana-
lizan supuestos de encargos a medios propios o a servicios técnicos, abarcando así tanto los supuestos 
de contratos in house como las relaciones de cooperación vertical. Desde la perspectiva de un estudio 
más amplio relativo a las relaciones entre poderes adjudicadores excluidas de la aplicación de las 
Directivas sobre contratación pública, complementa al publicado en el número 135 de esta Revista 
(“¿Convenio o contrato?: La cooperación horizontal en la jurisprudencia del TJUE”)». El elemento 
principal para excepcionar la aplicación de las normas sobre contratación pública cuando son dos 
entes públicos los que perfeccionan el acuerdo, es la definición del concepto de «control análogo». 
Por «control análogo» ha de entenderse posibilidad de influencia determinante, tanto sobre los obje-
tivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de la entidad sometida a control. En otros 
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Como ya indica la Disposición adicional vigésima cuarta de la LCSP, 
TRAGSA es un medio propio de varias Administraciones públicas que ejercen 
un control sobre ella. Ese control análogo conjunto puede ser ejercido por varias 
Administraciones Públicas, sin que sea necesario que tengan una mayoría accio-
narial. El Grupo TRAGSA es medio propio de varias Administraciones Públicas 
(CCAA incluidas). De la sentencia 265/2024, de 22 de marzo, de la Sala de lo 
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de 
Asturias (rec. 57/2023), se extrae que TRAGSA realizaba más del 55% de su activi-
dad con las CCAA y alrededor de un 35% con el Estado. De hecho, este modelo de 
TRAGSA como medio propio de varias Administraciones Públicas ha sido declara-
do conforme al Derecho de la Unión Europea por el propio TJUE. Así se desprende 
de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 19 de abril de 
2007, Asemfo contra TRAGSA y Administración del Estado, Asunto C-295/05.

En el caso que nos ocupa, la regulación del Grupo TRAGSA se encuentra en el 
recién aprobado Real Decreto 345/2025, de 22 de abril, por el que se desarrolla el 
régimen jurídico de la «Empresa de Transformación Agraria, S.A., S.M.E., M.P.» 
(TRAGSA) y de su filial «Tecnologías y Servicios Agrarios, S.A., S.M.E., M.P.» 
(TRAGSATEC) y que sustituye (y deroga) el anterior Real Decreto 69/2019, de 
15 de febrero. En la nueva norma, ya en vigor, se dispone en el artículo 4.2, rela-
tivo al objeto de los encargos que: «En ningún caso podrán realizarse encargos 
que supongan una traslación del ejercicio de potestades públicas, no entendiéndose 
como tales las actuaciones de TRAGSA o TRAGSATEC que puedan considerarse 
tareas de carácter meramente auxiliar o de contenido estrictamente técnico, siempre 
que el órgano administrativo se reserve el control y la decisión que ponga fin a los 
procedimientos administrativos». Esta cuestión constituye el objeto de este trabajo.

3.	 Régimen jurídico: el uso y el abuso del Grupo TRAGSA como medio 
propio

El encargo a medios propios se trata de un sistema que la LCSP describe como 
de cooperación interadministrativa vertical para la ejecución directa de prestacio-
nes sin que tengan que materializarse por medio de un contrato. Esta cooperación 
es parte de la capacidad y potestad de autoorganización de las Administraciones 
Públicas.

Se había señalado en el epígrafe anterior los requisitos para que una enti-
dad sea considerada como medio propio. Entre ellos, destacaba la necesidad de 
que el 80% de la actividad del medio propio sean encargos que le formulan las 
Administraciones, mientras que el 20% restante, pueden ser otras actividades, 
como contratos privados o públicos, sin poder presentarse a las licitaciones de las 

términos, la entidad adjudicadora debe estar en condiciones de ejercer sobre la entidad de que se trate 
un control estructural y funcional. Control, además, que ha de ser efectivo.
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Administraciones de las que son medio propio. Esta clasificación nos guía hacia las 
dos vertientes principales de conflicto que planean sobre el Grupo TRAGSA.

De un lado, nos encontramos ante la existencia de un abuso en el uso del Grupo 
TRAGSA como medio propio por el aumento considerado de actividades que le 
son encargadas, y que, para más precisión, exceden de su objeto social3. De otro 
lado, y ya centrándonos en el objeto de este trabajo, se encuentra el encargo al 
Grupo TRAGSA de actividades que suponen la realización de potestades adminis-
trativas enmascaradas en el ejercicio de funciones técnicas o auxiliares en la tra-
mitación de procedimientos administrativos. Esto plantea un primer problema muy 
evidente y es que, en nuestra legislación, con carácter general, el ejercicio de potes-
tades administrativas queda reservado a funcionarios públicos, de los que carece 
el Grupo TRAGSA, puesto que sus empleados son laborales. Esta reserva viene 
contemplada en el artículo 9.2 del TREBEP, una norma esencial en la problemática 
que plantea este trabajo y que, consecuentemente, será objeto de análisis posterior.

La controversia radica en determinar hasta qué punto el ejercicio de las activi-
dades que son encargadas a un medio propio, o en este caso al Grupo TRAGSA, se 
considera ejercicio de potestades administrativas.

La sentencia 1160/2020, de 14 de septiembre, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo (rec. 5442/2019), que será analizada poste-
riormente, trató el conflicto derivado del encargo de la Confederación Hidrográfica 
del Guadiana a la filial TRAGSATEC de la elaboración de expedientes sanciona-
dores. El TS analizó el alcance de las labores que habían sido encargadas entre las 
que se encontraban la redacción de borradores, propuestas de resoluciones, la reso-
lución y la resolución del recurso administrativo que pudiera interponerse, lo que 
suponía la asunción por TRAGSATEC de los trámites esenciales del procedimiento 
administrativo y no una mera labor asistencial.

El TS coincidió con el TSJ de Castilla-La Mancha, que dictó la resolución 
recurrida, en que se trataba de una delegación prohibida del núcleo central del ius 

3.  Puesto que esta relación de motivos no será objeto de estudio en este trabajo, es interesante la 
consulta al informe que ha realizado el Tribunal de Cuentas, donde se denuncia la situación que 
se acaba de describir (Informe de Fiscalización de la Actividad de la Empresa de Transformación 
Agraria, S.A., S.M.E., M.P. [TRAGSA] como medio propio, ejercicios 2021 y 2022). El Tribunal de 
Cuentas ha valorado que: «A la vista de las actuaciones que acomete, puede afirmarse que TRAGSA 
recibe encargos que han ido distanciándose del tráfico para el que fue creada como medio propio, 
esto es, la consecución de los objetivos de reforma y desarrollo agrario, forestal y de conservación 
de la naturaleza. Teniendo en cuenta el considerable número de medios propios con los que cuenta 
la Administración, no resulta ponderado el crecimiento de las actuaciones en los diferentes ámbitos 
de actividad del medio propio, siendo imprescindible mantener la especialización en todos ellos. Y si 
bien la entidad fiscalizada invoca en su escrito de alegaciones que son los poderes adjudicadores, en 
atención a la pluralidad de medios propios existentes, los que deciden en cada momento cuál es el más 
idóneo para la satisfacción de sus intereses públicos, constituiría una buena práctica que TRAGSA, 
sin perjuicio de la obligada aceptación del encargo del que se trate, trasladara al correspondiente 
poder adjudicador la conveniencia de que en determinados ámbitos de actuación se valiese de otro u 
otros medios propios, cuando exista alguno que tuviera una especialización mayor en esos ámbitos».
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puniendi que sólo correspondía a los órganos administrativos, lo que suponía una 
vulneración del artículo 24 de la CE. En su sentencia, el TS encontró una «atípica 
tramitación» que suponía una causa de nulidad radical. La jurisprudencia del TS es 
importante porque determinó una serie de criterios para considerar qué actividades 
debían ser reservadas a los funcionarios y qué actividades podía realizar el personal 
laboral en régimen de colaboración o auxilio a las Administraciones Públicas.

II.	 LA REGULACIÓN SOBRE LOS LÍMITES A LOS ENCARGOS A MEDIOS 
PROPIOS

1.	 El artículo 9.2 del TREBEP: la existencia consolidada de dualidad entre 
los funcionarios y el personal laboral

De manera previa a la elaboración de un análisis acerca de este precepto tan 
relevante, debemos acudir, en primer lugar, a la CE como la norma suprema que 
recoge y menciona a los funcionarios en sus artículos 103.3 y 148.1.18. Los funcio-
narios existen en nuestro ordenamiento jurídico constitucional, luego no se puede 
prescindir de su figura. Sin embargo, nuestra CE, a diferencia de otras como la 
alemana, no aclara qué funciones tienen que desarrollar o qué puestos de trabajo 
tienen que necesariamente ocupar los funcionarios4. Pese a ello, de ese articulado, 
el TC ha establecido desde sus primeros pronunciamientos una doctrina, poco cla-
ra, que aboga por la preferencia por el modelo funcionarial5.

JARAMILLO FERNÁNDEZ, en uno de sus comentarios acerca de la Ley 
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, recoge un 
apartado dedicado a la consagración de la dualidad de regímenes en el empleo 
público, donde eleva la importancia del Informe del 25 de abril de 2005, elaborado 
por la Comisión constituida para el estudio y preparación del Estatuto Básico del 
Empleado Público6. Si bien la existencia consolidada de dualidad entre el personal 
estatutario o administrativo y el laboral no estaba prevista, pero tampoco prohibida 
por la CE, la laboralización de las relaciones de empleo público encuentra su razón 
de ser en la elusión de las normas rígidas que regulan la función pública en lo que 
respecta al acceso al empleo público, a la asignación de tareas o a la movilidad, 
entre otras cuestiones.

4.  Artículo 33.4 de la Ley Fundamental de la República Federal de Alemania (actual Constitución 
de Alemania): «4. El ejercicio de facultades de soberanía será confiado, como regla general y con 
carácter permanente, a funcionarios del servicio público sujetos a una relación de servicio y lealtad, 
bajo un régimen de Derecho público».

5.  Sentencia 293/1993, de 18 de octubre, Tribunal Constitucional (rec. 2854/1990). Sentencia 
302/1993, de 21 de octubre, del Tribunal Constitucional (rec. 38/1989). Sentencia 9/1995 de 16 de 
enero, del Tribunal Constitucional (rec. 2119/1991).

6.  JARAMILLO FERNÁNDEZ, M., «Comentario crítico al nuevo artículo 92.2 de la Ley 
Reguladora de las Bases de Régimen Local: Historia de un precepto superfluo», Revista digital 
CEMCI, n.º48, 2020, págs. 47-51 (consultado por última vez el 14/03/2025).
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La Comisión propuso la elaboración y posterior aprobación de un Estatuto 
Básico del Empleado Público aplicable a todos los empleados públicos, con inde-
pendencia de que se tratasen de funcionarios o contratados laborales, pero con el 
matiz de diferenciar entre las reglas aplicables a unos y a otros en razón de las 
circunstancias objetivas o funcionales. La indeterminación de la CE acerca de los 
puestos susceptibles de ser reservados a los funcionarios fue parcialmente superada 
por la regulación del TREBEP.

A pesar de la nueva legislación, el personal estatutario y el laboral conservan un 
régimen jurídico completamente diferenciado. La clave en el conflicto se encuentra 
en el artículo 9.2 del TREBEP:

«2.  En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participación 
directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguar-
dia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Públicas 
corresponden exclusivamente a los funcionarios públicos, en los términos que 
en la ley de desarrollo de cada Administración Pública se establezca».

Los términos en los que está contemplada esa delimitación de funciones son 
difusos. Tampoco en la Exposición de motivos de la Ley se encuentra alusión al 
respecto7. El TREBEP sigue el camino abierto que dejó la Sentencia 32/2002, de 
11 de febrero del Tribunal Constitucional (rec. 22160/1998), es decir, establece una 
serie de principios generales que recogen la exclusividad de los funcionarios para 
desempeñar determinadas funciones para que la legislación de desarrollo elaborada 
por el Estado y las Comunidades Autónomas expresen lo considerado acerca del 
ejercicio de tales funciones por los diferentes empleados.

Esa regulación del artículo 9.2 del TREBEP que contiene el núcleo de las fun-
ciones que se reservan a los funcionarios, en concreto el ejercicio de las potesta-
des públicas y la salvaguardia de los intereses generales, procede del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea8.

7.  En la Ley 2/2023, de 15 de marzo, de Empleo Público de la Comunidad Autónoma del Principado 
de Asturias, como legislación de desarrollo del TREBEP, se recoge, en el artículo 8, una lista más com-
pleta que la establecida en la legislación básica. Así, en su apartado segundo se determina que: «2. De 
conformidad con la legislación básica, en todo caso, las funciones que impliquen la participación directa 
o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas corresponden, exclusivamente, al personal funcio-
nario. Se entiende que dichas funciones son, necesariamente, las de ejercicio de la autoridad, tales como 
la elaboración y aprobación de actos administrativos, las actividades de inspección y sanción, la exac-
ción de tributos o la emisión de órdenes de policía. Asimismo, están reservadas a personal funcionario 
las funciones de salvaguardia de los intereses generales de las Administraciones públicas, entendiendo 
por estas aquellas funciones que son indispensables para el ejercicio del poder público, tales como la 
fe pública, el asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalización interna de la gestión econó-
mico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesorería. Asimismo, están reservadas a personal 
funcionario que preste servicios en las oficinas de asistencia en materia de registros las funciones de 
funcionario habilitado previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo 
Común de las Administraciones Públicas, para la identificación y autenticación del ciudadano».

8.  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Económica Europea, de 3 de junio de 
1986, Comisión contra Francia, Asunto 307/84. Esta sentencia tiene como objeto delimitar la reser-
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La doctrina ha sido muy crítica con el artículo 9.2 del TREBEP9. De una parte, 
cuestiona que el TREBEP acuda a conceptos jurídicos indeterminados tales como 
las potestades públicas y la salvaguardia de los intereses generales, cuyo desarrollo 
legal puede llevar aparejada multitud de problemas en la práctica. Esa problemática 
ha de relacionarse con la idea que subyace en la CE, es decir, con la posibilidad de 
que se formule una reserva a favor de los funcionarios públicos en relación con las 
actividades que suponen el ejercicio de prerrogativas o poderes exorbitantes frente 
a terceros, pues los sujetos privados, como en este caso lo es el Grupo TRAGSA, 
no cuentan con los mismos.

De otra parte, también existen dudas acerca del alcance de la reserva a los 
funcionarios públicos, pues mientras que una parte de la citada doctrina hace una 
interpretación más restrictiva al ejercicio de autoridad, siendo esta mayoritaria, se 
contempla, a su vez, una línea más extensiva a cualquier potestad administrativa. 
Otro de los aspectos controvertidos es la denominada «participación directa o indi-
recta» por la indeterminación que viene asociada al precepto y, por lo tanto, por la 
inseguridad jurídica que supone en la realidad práctica10.

A estas líneas de interpretación diversas ha de añadirse la progresiva laboraliza-
ción de las Administraciones Públicas a lo largo de los últimos años, lo que supone 
una realidad práctica que, lejos de encontrarse claramente reglada, se caracteriza 
por la confusión de los regímenes jurídicos entre el personal funcionarial y el labo-
ral. JORDANO FRAGA considera que uno de los motivos de la progresiva labo-
ralización radica en la creación de sociedades mercantiles de titularidad pública11.

va de las funciones públicas que pueden ser ejercitadas por parte de los nacionales de un Estado 
miembro de la Unión Europea en otro Estado miembro. Uno de los requisitos para el acceso al 
empleo público en nuestro país es la nacionalidad española, tal y como viene contemplado en el 
artículo 56.1 a) del TREBEP. El principio de libre circulación de trabajadores y la prohibición de 
no discriminación entre ciudadanos de la Unión Europea obliga a que esa mención a los nacionales 
españoles se amplíe a los nacionales de otros Estados miembros, salvo cuando se trata de funciones 
que supongan una participación «directa o indirecta, en el ejercicio de la potestad pública y en las 
funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado o de otras 
colectividades públicas.

9.  CANTERO MARTÍNEZ, J., «Funcionarios y laborales (a propósito del ejercicio de potestades 
públicas en la administración y de la reserva funcionarial)», Ponencia presentada en el VI Congreso 
Internacional sobre Gestión de Recursos Humanos en la Administración Pública celebrado en Vitoria 
los días 9, 10 y 11 de junio de 2010, págs. 11-17.

10.  FERNÁNDEZ-MIRANDA FERNÁNDEZ-MIRANDA, J., «El Estatuto Básico del empleado 
público: la regulación de las funciones reservadas al funcionario público», Revista española de dere-
cho administrativo, n.º 139, 2008, pág. 490 (consultado por última vez el 19/03/2025). GAMERO 
CASADO, E., «Capítulo VI. Ejercicio de potestades administrativas por entidades del sector público 
con personalidad de Derecho privado». GAMERO CASADO, E. (Dir.), La potestad administrativa. 
Concepto y alcance práctico de un criterio clave para la aplicación del Derecho administrativo, 
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pág. 432.

11.  JORDANO FRAGA, J., «Grietas en los ejes del modelo constitucional: las funciones reservadas 
a los funcionarios», Revista española de Derecho Administrativo, n.º174, 2015, págs. 161-163 (con-
sultado por última vez el 19/03/2025).
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En lo que se refiere a la confusión entre los regímenes jurídicos, es muy inte-
resante la siguiente expresión que el autor utilizó: «extender el régimen jurídico a 
quien no se lo ha ganado no tiene ningún sentido». Con ello, se determina que la 
igualación en los regímenes de funcionarios y laborales solo es posible y legítima 
si las condiciones para acceder han sido las mismas, conforme a los criterios de 
igualdad, publicidad, concurrencia, mérito y capacidad. Realmente, el acceso del 
personal laboral al Grupo TRAGSA en nada se parece al del personal funcionarial 
de la Administración, pues ni siquiera comparten el mismo nombramiento, proceso 
característico del personal funcionarial12.

Como puede apreciarse, el TREBEP consagró la dualidad de regímenes de los 
funcionarios y del personal laboral. Aunque no ha resuelto claramente el gran pro-
blema relativo a la delimitación de las funciones que corresponden a unos y a otros, 
ha incorporado una reserva legal del ejercicio de potestades públicas. Eso implica 
que, en principio, el personal laboral no puede ejercer dichas funciones.

2.	 Los límites a la externalización de potestades administrativas

Aunque en el caso objeto de este trabajo se prohibiese el ejercicio de potes-
tades administrativas por parte del Grupo TRAGSA, eso no significa que el orde-
namiento jurídico, en otros supuestos, lo excluya completamente. Por lo tanto, 
es importante manejar términos como la «delegación» de funciones, el ejercicio 
atribuido ex lege de potestades públicas a sociedades mercantiles estatales o la 
participación en funciones auxiliares o técnicas que no suponen el ejercicio de 
potestad.

Es interesante, en esta parte y antes de continuar con la profundización corres-
pondiente, proceder a la realización de una delimitación acerca de lo que se entien-
de por «potestad administrativa», que puede describirse como un poder que permite 
a la Administración cumplir con la finalidad orientada a la protección del interés 

12.  La diferencia en el acceso radica en el ámbito de aplicación del TREBEP. El TREBEP también 
dispone que el personal laboral puede acceder mediante los sistemas de concurso, oposición y con-
curso-oposición. La diferencia con los funcionarios es que el concurso sólo tiene lugar cuando una 
ley lo autoriza como tal, mientras que con los laborales no es necesaria tal autorización. El problema 
en este caso es que el grueso de la regulación del TREBEP no se aplica a las sociedades mercantiles 
públicas tal y como puede apreciarse en su artículo 2 relativo al ámbito de aplicación. No obstante, la 
disposición adicional primera del TREBEP dice que «Los principios contenidos en los artículos 52, 
53, 54, 55 y 59 serán de aplicación en las entidades del sector público estatal, autonómico y local, 
que no estén incluidas en el artículo 2 del presente Estatuto y que estén definidas así en su normativa 
específica». Esas entidades del sector público no mencionadas, pueden ser, entre otras, sociedades 
mercantiles públicas, que tienen que respetar esos «principios», pero, en ningún caso, seguir proce-
sos selectivos por lo que las diferencias en la contratación son evidentes. La prueba es el portal de 
contratación del Grupo TRAGSA, donde al igual que otras empresas privadas se publica una oferta 
de trabajo, pero no una convocatoria pública a la que se concurra: https://www.tragsa.es/_layouts/15/
GrupoTragsa/ficha-oferta-empleo.aspx?tipo=FTG&jobid=49379
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general, siendo este último un concepto jurídico indeterminado, como hemos teni-
do ocasión de observar anteriormente13.

Una cuestión muy relevante en el caso objeto de estudio es la forma de atribu-
ción de las potestades administrativas. En el «Asunto TRAGSA», la Confederación 
Hidrográfica del Guadiana atribuyó a través del Pliego de Prescripciones Técnicas 
Particulares diversas funciones, como el impulso efectivo del expediente adminis-
trativo y la resolución del expediente sancionador, entre las más relevantes, lo que 
supone funciones que constituyen el núcleo de esa potestad sancionadora.

Debemos considerar, en primer lugar, el principio de legalidad como punto de 
partida en la atribución de potestades; es decir, es la ley la que atribuye potestades a 
la Administración, definiendo sus límites, así como otorgándole a la misma poderes 
jurídicos para su acción. Nuestro ordenamiento jurídico cuenta con numerosos ins-
trumentos normativos que atribuyen potestades14. En ningún caso, como se puede 
ver, los «pliegos de prescripciones técnicas» son instrumentos que atribuyen potes-
tades, pues no tienen naturaleza normativa.

El ejercicio de la potestad, y no la titularidad, puede ser delegada siempre y 
cuando lo permita también el ordenamiento jurídico, lo que supone una nueva remi-
sión al principio de legalidad. Si el ordenamiento jurídico otorga a una determina-
da Administración el ejercicio de una potestad, se entiende que deba ejercerla, es 
decir, no puede externalizarla o entregarla a otro sujeto distinto.

En el «Asunto TRAGSA» la Confederación Hidrográfica del Guadiana debía 
haber ejercitado con sus propios medios, personales y materiales, la potestad que 
le fue otorgada por la ley, en este caso, la sancionadora, y no haberla externalizado 
a TRAGSATEC, pues, simplemente, no estaba habilitada por el ordenamiento jurí-
dico para ello.

2.1.	 La posibilidad de ejercer potestades por sociedades mercantiles públicas

De la definición constatada anteriormente se extrae que el ejercicio de las 
potestades administrativas requiere de un previo otorgamiento a la Administración 

13.  GAMERO CASADO, E., «Capítulo I. Delimitación conceptual de la potestad administrativa». 
GAMERO CASADO, E. (Dir.), La potestad administrativa. Concepto y alcance práctico de un cri-
terio clave para la aplicación del Derecho Administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pág. 74. 
GARCÍA DE ENTERRÍA, E., FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, 
Civitas, Madrid, 2017, pág. 488. y NAVARRO GONZÁLEZ, R., «Capítulo III. La atribución de las 
potestades administrativas». GAMERO CASADO, E. (Dir.), La potestad administrativa. Concepto y 
alcance práctico de un criterio clave para la aplicación del Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2021, pág. 244.

14.  A estos efectos resulta relevante el siguiente capítulo NAVARRO GONZÁLEZ, R., «Capítulo 
III. La atribución de las potestades administrativas» GAMERO CASADO, E. (Dir.), La potestad 
administrativa. Concepto y alcance práctico de un criterio clave para la aplicación del Derecho 
administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, págs. 231-276.
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por parte del ordenamiento jurídico con base en el principio de legalidad, de mane-
ra que sólo ella podrá ejercer la potestad, y no otros sujetos, como puede ser el 
Grupo TRAGSA, a los que la externaliza.

Una de las novedades en esta materia ha sido el artículo 2 apartado 2 b) de la 
LRJSP y de la LPAC:

«2.  El sector público institucional se integra por:

Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las 
Administraciones Públicas que quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas 
de esta Ley que específicamente se refieran a las mismas, en particular a los 
principios previstos en el artículo 3, y en todo caso, cuando ejerzan potesta-
des administrativas».

Este precepto ha supuesto que vuelvan a someterse al Derecho Administrativo 
las actividades de, por ejemplo, las sociedades mercantiles públicas como entidades 
de Derecho Privado vinculadas al sector público, siempre y cuando, ejerzan potes-
tades administrativas, otorgando una mayor seguridad jurídica para la satisfacción 
del interés general15.

Nuestro ordenamiento jurídico permite que las entidades del sector público 
con una personificación jurídico-privada puedan ejercer potestades administrativas, 
siempre y cuando exista una clara distinción entre el propio ejercicio y la titulari-
dad de estas, ya que esta última quedaría retenida por la Administración matriz. 
Una de las expresiones de esta posibilidad, viene contemplada en el artículo 113 
de la LRJSP:

«Las sociedades mercantiles estatales se regirán por lo previsto en esta Ley, 
por lo previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y por el ordenamiento 
jurídico privado, salvo en las materias en que les sea de aplicación la norma-
tiva presupuestaria, contable, de personal, de control económico-financiero 
y de contratación. En ningún caso podrán disponer de facultades que impli-
quen el ejercicio de autoridad pública, sin perjuicio de que excepcionalmente 
la ley pueda atribuirles el ejercicio de potestades administrativas».

Este ha sido un precepto que ha suscitado reacciones contrarias entre los diferentes 
autores. Algunos lo han rechazado, mientras que otros, como LÓPEZ GONZÁLEZ 
han considerado que de esta manera el Derecho Administrativo vuelve a recoger la 
actuación de estas entidades que anteriormente se encontraban marginadas16.

15.  LÓPEZ GONZÁLEZ, J.I. «El Derecho administrativo y la actividad relacional de las entidades 
de derecho privado de la Administración», Revista Nueva Época, n.º 1, págs. 72-73 (consultado por 
última vez el 24/03/2025).

16.  LÓPEZ GONZÁLEZ, J.I. «El Derecho administrativo y la actividad relacional de las entidades 
de derecho privado de la Administración», Revista Nueva Época, n.º 1, pág. 65 y ss. (consultado por 
última vez el 24/03/2025).
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NAVARRO GONZÁLEZ entiende que los conceptos de «potestad pública» y 
facultades o potestades que impliquen ejercicio de «autoridad pública» (o común-
mente conocido como función de imperium) se tratan de verdaderas funciones de 
autoridad que sólo pueden ser ejercitadas por los funcionarios públicos en virtud 
del poder de coacción con el que cuentan las Administraciones Públicas17. Por 
ende, las sociedades mercantiles estatales podrían ejercer potestades administrati-
vas siempre y cuando no supongan el ejercicio de autoridad, de manera que, y aquí 
está la verdadera clave, la atribución excepcional del ejercicio de las potestades 
públicas se haga mediante la ley como instrumento normativo exigido en la norma 
anteriormente citada.

Ahora bien, es necesario dejar claro que no es lo mismo ostentar la titulari-
dad de la potestad pública, que ejercer dicha potestad. Serán las Administraciones 
Públicas (y no una entidad de derecho privado) las que puedan ser titulares de las 
potestades administrativas, pues como bien ha quedado expuesto anteriormente, 
han sido creadas con ese fin. Sin embargo, el ejercicio de las potestades públi-
cas puede ser atribuido a sujetos con personalidad de Derecho privado, como, por 
ejemplo, y en el caso que nos ocupa, a la filial TRAGSATEC. Ello conlleva la nece-
sidad de un control del ejercicio que haga de la potestad el sujeto privado.

Una de las carencias de la LPAC y LRJSP es la insuficiencia o indeterminación 
de normas que articulen esos instrumentos de control del ejercicio de la potestad 
por el sujeto privado. Consecuentemente, en la práctica existe una atribución libre 
y sin condiciones de las potestades a los sujetos privados.

GAMERO CASADO fue determinante al respecto al elaborar un esquema 
básico que complementa la retención de la titularidad de la potestad adminis-
trativa por parte de las Administraciones Públicas. En concreto, expuso que: (i) 
la Administración a la que se encuentre vinculado el sujeto de Derecho privado 
está sujeta a los poderes de ordenación, dirección y control cuando aquel ejerza 
potestades administrativas; (ii) se debe articular una vía de recurso administra-
tivo, en concreto la alzada impropia, sobre los actos que dicten esos sujetos que 
ejercen las potestades administrativas atribuidas; (iii) ha de tener lugar, en últi-
ma instancia, el control judicial del ejercicio de la potestad ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa. De esta manera, se lograría un equilibrio entre el 
respeto a las garantías de los ciudadanos y el ejercicio de las potestades adminis-
trativas por parte de las entidades de Derecho privado enmarcadas en el Sector 
Público18.

17.  NAVARRO GONZÁLEZ, R., «Capítulo III. La atribución de las potestades administrativas» 
GAMERO CASADO, E. (Dir), La potestad administrativa. Concepto y alcance práctico de un 
criterio clave para la aplicación del Derecho administrativo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, 
pág. 255.

18.  GAMERO CASADO, E., «Capítulo VI. El ejercicio de potestades administrativas por entidades 
del sector público con personalidad de Derecho privado» GAMERO CASADO, E., (Dir.), La potes-
tad administrativa. Concepto y alcance práctico de un criterio clave para la aplicación del Derecho 
administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pág. 455.
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Los preceptos de la LRJSP objeto de estudio en esta parte recogen y reconocen 
una reserva legal de ley de tal forma que nuestro ordenamiento jurídico permite que 
una ley (y no un reglamento u otro tipo de normas de inferior rango) atribuya el 
ejercicio de determinadas potestades a sociedades mercantiles públicas. De lo que 
se trata en este caso es de supuestos en los que la ley encarga a una Administración 
el ejercicio de la potestad y esta la externaliza a una sociedad mercantil pública 
bajo el subterfugio de que es una actividad técnica o auxiliar. Pero, además, existe 
otra cuestión, y es que la propia ley dice que el límite al ejercicio de esa potes-
tad está en las funciones de autoridad. Un ejemplo de esas funciones de autoridad 
puede ser la potestad sancionadora. Precisamente por esto se debería ser aún más 
cauteloso en la externalización de procedimientos como el sancionador.

2.2.	 La delimitación sobre el ejercicio de potestades y la participación en labores 
auxiliares o técnicas

Un punto controvertido y que puede separar la delgada línea entre la validez 
y la invalidez de la actuación administrativa se encuentra en la delimitación de las 
funciones que pueden ser ejercidas. Un grado menor de participación en el ejercicio 
de potestades administrativas es la realización de actividades técnicas o auxiliares 
al servicio de esa potestad. En ese caso no nos encontramos ante un ejercicio, y, 
por tanto, no opera la reserva legal de la que hemos hablado, sino de actividades 
materiales o complementarias.

El creciente progreso tecnológico, así como la complejidad técnica han provo-
cado que la Administración, en vista de la ausencia de personal a su servicio capaz 
de solventar sus necesidades, acuda a agentes privados19. Hasta este punto, no exis-
te un ápice de controversia20.

Lo que realmente es controvertido es que un sujeto privado que cuenta con una 
especialización o capacidad técnica intervenga en un procedimiento administrativo 
de tal forma que determine de facto el contenido de la decisión final. En el caso de 
TRAGSATEC, su objeto social consiste en la realización de proyectos de consulto-
ría e ingeniería en el ámbito del medio ambiente, pero acabó tramitando un autén-
tico procedimiento administrativo, elaborando incluso la propuesta de resolución 
y reservando solo la firma de la resolución a la Administración (la Confederación 
Hidrográfica del Guadiana) quedando la misma desplazada a un segundo plano.

Como se puede apreciar, el acto administrativo formalmente «lo firma» el fun-
cionario público perteneciente a la Administración, pero lo «elabora» o lo «redacta» 
un sujeto totalmente diferente, al que el ordenamiento jurídico no le ha otorgado, 
mediante los instrumentos antes vistos, ninguna facultad.

19.  CANALS AMETLLER, D., El ejercicio por particulares de funciones de autoridad, Comares, 
Granada, 2003, pág. 229.

20.  Confirmado por la reciente Sentencia 126/2026, de 10 de febrero, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo (rec. 791/2022).
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Existe una dificultad patente a la hora de determinar el contenido de las acti-
vidades meramente técnicas o auxiliares. Esta distinción es clave porque de ello 
dependerá la validez o no del acto administrativo. Sin embargo, no existe un crite-
rio que sea de aplicabilidad general, pues recordemos que, si no han sido capaces 
de elaborar un estatuto básico del empleado público conforme al objetivo de la 
uniformidad para evitar la dualidad entre funcionarios y personal laboral, mucho 
menos vamos a encontrar legislación que sea capaz de solucionar este problema de 
delimitación.

Un ejemplo es la sentencia 587/2016, de 9 de junio, de la Sala de lo 
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía (rec. 
998/2012) ante un caso en el que el encomendatario era una entidad pública empre-
sarial. El TS en el fundamento de Derecho séptimo determinó que el ejercicio de 
las funciones de control y seguimiento implican un ejercicio de autoridad que debe 
ser reservado a los funcionarios públicos porque de otra forma no se conseguirían 
los objetivos vinculados a la realización de esa función21.

Es relevante también la sentencia 525/2019, de 22 de abril, de la Sala de lo 
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (rec. 2280/2016), que afirmó que 
la participación del ente encomendado en la elaboración de resoluciones o en el 
control desde una plataforma tecnológica en lo que se refiere a bienes patrimoniales 
supone el desempeño de funciones de autoridad, ejercicio reservado a los funciona-
rios públicos. Aclara el TS que, además, cualquier función que implique la partici-
pación directa o indirecta en el ejercicio de potestades públicas o en la salvaguardia 
de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Públicas, es parte 
de la reserva contemplada por el artículo 9.2 del TREBEP.

También en la doctrina se han apuntado criterios para distinguir entre el 
ejercicio de una potestad y de una actividad técnica o auxiliar. Recientemente, 
BERNING PRIETO ha apuntado que, si se trata de una resolución que ponga fin 
a un procedimiento administrativo o de un informe que sirva de base para dictar 

21.  Fundamento de Derecho séptimo «[…] la elaboración de contenidos de resoluciones o el segui-
miento y control desde una plataforma tecnológica implica la participación en la formación de la 
voluntad de los órganos administrativos y el ejercicio de funciones de control […]. Sobre estas fun-
ciones, ha dicho insistentemente esta misma Sección, sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, que ilustra acerca de la atribución de labores que únicamente pueden ser desempeñadas con 
eficacia como potestades de naturaleza indudablemente administrativa. De no ser así — como se decía 
en aquella sentencia nuestra de 16 de mayo de 2012— qué poder de persuasión o decisión, habría de 
tener en este caso la agencia a fin de ejecutar y hacer cumplir, en definitiva, los cometidos y deberes 
vinculados a tales tareas de seguimiento y control: “[…] Es sustancialmente necesario, por tanto, 
que esas tareas vayan acompañadas de unas potestades reales que hagan efectiva la comprobación y 
verificación realizadas. Todo ello con el fin, loable, por otra parte, de que los fondos públicos sean 
destinados a las finalidades previstas y se disponga de ellos con la máxima eficiencia para los inte-
reses generales. De otra forma no se entienden esas tareas […]”. En definitiva, la participación en el 
ejercicio de estas funciones de control y seguimiento implica, inexorablemente, como se afirma por la 
recurrente, el desempeño de atribuciones que entrañan ejercicio de autoridad y que, en consecuencia, 
se hallarían reservadas a funcionarios públicos».
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aquella, se deben considerar actividades que suponen el ejercicio de una potestad 
administrativa por la influencia y condicionamiento que hacen sobre la misma22.

Si acudimos a una interpretación a sensu contrario, las funciones meramen-
te auxiliares serían aquellas que coadyuvan a la resolución del procedimiento, 
pero no lo condicionan ni implican el ejercicio de potestades administrativas o el 
ejercicio de autoridad. La sentencia 56/2002, de 19 de septiembre, de la Sala de 
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (rec. 
61/2002) ha sido parte de la jurisprudencia menor que ha señalado esas funciones23.

En el «Asunto TRAGSA» existieron ciertas funciones delegadas que podrían 
considerarse auxiliares a la vista de lo expuesto anteriormente, como es la elabo-
ración de dosieres o de notas resumen, pero la realidad es que dejan de tener esa 
consideración cuando el resto de las actividades que han sido objeto de encargo son 

22.  BERNING PRIETO, A. D., «Capítulo IV: Delimitación entre potestades administrativas y acti-
vidades técnicas o auxiliares», GAMERO CASADO, E., (Dir), La potestad administrativa. Concepto 
y alcance práctico de un criterio clave para la aplicación del Derecho administrativo, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2021, pág. 291. Las actividades auxiliares son enumeradas de la siguiente manera 
por BERNING PRIETO en el capítulo anteriormente citado: — Funciones relacionadas con oficios, 
tales como las de vigilancia, custodia, porteo, y de carácter instrumental para el mantenimiento y con-
servación de edificios, equipos e instalaciones. — Funciones relacionadas con las artes gráficas, como 
la confección de emblemas de determinadas políticas públicas, el diseño de carteles de publicidad 
relativa a la transparencia pública, aquellas destinadas al fomento de actuaciones púbicas con publi-
cidad a la sociedad. — Encuestas, tanto su confección como su realización, bajo control de calidad 
en cualquier caso por parte de los órganos competentes de la Administración Pública para garantizar 
su veracidad. — Protección civil, si bien al tratarse de un servicio público municipal se rige por la 
legislación específica estatal y autonómica, que resulte de aplicación. — Comunicación social, muy 
unido a las áreas de expresión artística y su desarrollo. — Servicios sociales y protección de menores, 
como tareas propias de asistencia psicológica o similares. — Aquellas que requieran conocimien-
tos técnicos especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos miembros 
tengan la preparación específica necesaria, con las salvedades puestas de manifiesto anteriormente. 
— Funciones administrativas de trámite y auxiliares para el manejo de máquinas o de archivo, que 
puede suponer, por ejemplo, el traslado de la documentación administrativa de una Administración a 
otra, en caso necesario, o al archivo definitivo, aunque debe tenerse en cuenta que en la actualidad la 
legislación de procedimiento administrativo común y régimen jurídico del sector público establecen 
que el archivo administrativo estará en soporte electrónico, por lo que las funciones auxiliares en este 
sentido podrían ser el traslado de servidores, lo cual en la práctica tampoco es viable, al tratarse de 
centros tecnológicos de información que no requieren traslado alguno, o el mantenimiento técnico de 
los centros de información. — Funciones auxiliares de carácter instrumental y apoyo administrativo 
que pueden encontrarse vinculadas o no a la tramitación de procedimientos administrativos.

23.  Fundamento de Derecho primero: «[…] Y ello porque los puestos de trabajo correspondientes 
a dicha categoría profesional están reservados a funcionarios, lo que se infiere de las características 
y funciones de los mismos, toda vez que no son de naturaleza no permanente, ni sus actividades se 
dirigen a satisfacer necesidades de carácter periódico y discontinuo, tampoco son propias de oficios 
ni consisten en vigilancia, custodia y porteo, ni se trata, por otra parte, de puestos de carácter instru-
mental correspondientes a las áreas de mantenimiento y conservación de edificios, equipos e instala-
ciones, artes gráficas, encuestas, protección civil y comunicación social, ni pertenecen a las áreas de 
expresión artística, servicios sociales y protección de menores, ni requieren conocimientos técnicos 
especializados, conforme lo dispuesto en el artículo 15.1.c) de la Ley 30/84 de 2 de Ago., de Medidas 
para la Reforma de la Función Pública, redactado por la Ley 23/88».
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la elaboración de la resolución o impulsar el expediente administrativo. Esto último 
supone el ejercicio de una verdadera potestad administrativa como la sancionadora.

Las consecuencias de proceder a la realización de actuaciones que impliquen el 
ejercicio de potestades administrativas o el ejercicio de autoridad por parte del per-
sonal que no está autorizado para ello sería la invalidez de la actuación administrati-
va. La invalidez puede ser por un supuesto de anulabilidad o de nulidad. Las causas 
de nulidad son tasadas y así vienen recogidas en el artículo 47 de la LPAC. Se podría 
interpretar que uno de los posibles supuestos de nulidad podría fundamentarse en el 
artículo 47.1. b) relativo a los actos dictados por órganos manifiestamente incom-
petentes por razón de la materia o del territorio, siendo este supuesto aquel en que 
formalmente el acto es dictado por un órgano competente, pero en el fondo viene de 
otro al que el ordenamiento jurídico no le ha otorgado esa competencia.

También pueden tener lugar supuestos de indefensión a consecuencia del dic-
tado de actos que supongan la vulneración de un derecho fundamental. El artí-
culo 24.2 reconoce el derecho de defensa como derecho fundamental susceptible 
de amparo constitucional. El TC (sentencia 150/2023, de 20 de noviembre, del 
Tribunal Constitucional [rec. 5467/2019], entre muchas otras) expone que ese dere-
cho fundamental solo se reconoce, en el ámbito administrativo, en los procedimien-
tos sancionadores y que, por lo tanto, en esos casos también podría provocar la 
nulidad y no solo la anulabilidad, si se produce indefensión.

El tercer y último motivo y que fue el que apreció el TS en el caso objeto 
de este trabajo para determinar la nulidad de las actuaciones llevadas a cabo por 
TRAGSATEC, es el de la omisión total y absoluta del procedimiento para dictar los 
actos administrativos que se les habían encargado.

Se puede concluir que, como muestra el objeto de este trabajo, la falta de deli-
mitación clara entre lo técnico o auxiliar y el ejercicio de la potestad se está aprove-
chando para continuar con la externalización de los procedimientos, lo que ha sido 
criticado por la doctrina24.

3.	 La delegación del ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las 
administraciones públicas

A veces, como demuestra el «Asunto TRAGSA», el ejercicio de esas supuestas 
funciones auxiliares se produce en procedimientos de mucha importancia o que 

24.  AGUADO CUDOLÀ, V., La presunción de certeza en el Derecho Administrativo sancionador, 
Civitas, Madrid, 1994, p. 117. Es crítico con la situación, y es que la progresiva laboralización que está 
teniendo lugar en las Administraciones Públicas debería reducirse únicamente a actividades técnicas o 
muy especializadas; es decir, debería considerarse una excepción, pero la realidad es muy diferente, pues 
la relación estatutaria se está viendo desplazada por la laboral. BERNING PRIETO, A. D., «Capítulo IV: 
Delimitación entre potestades administrativas y actividades técnicas o auxiliares», cit., p. 282. BERNING 
considera que la externalización de las funciones debe realizarse de manera reducida para evitar un des-
plazamiento del Derecho Administrativo y una disminución de las garantías que implica su aplicación.
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generan un agravio elevado para los ciudadanos, como sucede con el procedimiento 
administrativo sancionador. Este procedimiento se encuentra revestido de una serie 
de garantías cuyo incumplimiento determina, incluso, la nulidad de las sanciones 
impuestas25.

En este sentido, hay que tener en cuenta, en primer lugar, el artículo 25 de la 
LRJSP relativo al principio de legalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora. 
Aquí se determina, como anteriormente ha quedado expuesto, que se ejercerá la 
potestad sancionadora siempre y cuando exista un reconocimiento expreso por una 
norma con rango de ley. Los sujetos privados no cuentan con el otorgamiento de 
poderes exorbitantes y consecuentemente, tampoco con las garantías del correcto 
ejercicio de esos poderes.

Una de las grandes preguntas que algún autor como LEÓN ACOSTA se plantea 
es la posibilidad de que la Administración pueda delegar lato sensu el ejercicio de 
su potestad sancionadora, sin que el legislador se pronuncie al respecto. Como con-
secuencia de ese cuestionamiento, también analiza si el legislador puede permitir 
la delegación o se encuentra vedada y cuál sería, en su caso, el régimen jurídico 
aplicable a los sujetos privados que ejerciesen el ius puniendi26.

Para dar una primera respuesta a todos esos cuestionamientos debemos atender 
al artículo 9 de la LRJSP que en su apartado segundo recoge las materias vedadas a 
la delegación, entre las cuales no se encuentra la potestad sancionadora27. La cues-
tión está, entonces, en determinar si se puede delegar esa potestad a un sujeto de 
naturaleza privada como una sociedad mercantil pública, en el caso objeto de este 
trabajo, el Grupo TRAGSA.

El legislador ha atribuido a la Administración Pública una potestad, como es la 
sancionadora, y tal y como he dejado constatado en capítulos anteriores, esas fun-
ciones solamente pueden ser ejercidas por funcionarios públicos que están revesti-
dos de una serie de garantías que justifican esa reserva de funciones. Esta idea de 
excluir a los sujetos privados también se puede apreciar en otros supuestos. Por 

25.  Una explicación de las particularidades de la nulidad de las sanciones administrativas puede 
encontrarse en GARCÍA LUENGO, J., «Algunas especialidades de la nulidad de las sanciones», 
REBOLLO PUIG, M., (Dir.); HUERGO LORA, A., (Dir.); GUILLÉN CARAMÉS, J., (Dir.); CANO 
CAMPOS, T., (Dir.), Anuario de Derecho administrativo sancionador, Thomson Reuters-Civitas, 
2021, págs. 203-225.

26.  LEÓN ACOSTA, M., «El ejercicio del ius puniendi por sujetos privados. A propósito del artícu-
lo 107.4 de la Ley 6/2011 de movilidad de la Comunidad Valenciana», Revista General de Derecho 
Administrativo, n.º62, 2023, págs. 4-5 (consultado por última vez el 10/04/2025).

27.  Artículo 9.2 de la LRJSP: «2. En ningún caso podrán ser objeto de delegación las competencias 
relativas a: a) Los asuntos que se refieran a relaciones con la Jefatura del Estado, la Presidencia del 
Gobierno de la Nación, las Cortes Generales, las Presidencias de los Consejos de Gobierno de las 
Comunidades Autónomas y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas. b) La adop-
ción de disposiciones de carácter general. c) La resolución de recursos en los órganos administrativos 
que hayan dictado los actos objeto de recurso. d) Las materias en que así se determine por norma con 
rango de Ley».
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ejemplo, los artículos 17 y 284.1 de la LCSP que permiten llevar a cabo la celebra-
ción de contratos de servicios y de concesión de servicios, no otorgan la posibilidad 
de celebrar contratos que impliquen el ejercicio de autoridad (se entiende el ius 
puniendi incluido) inherente a los poderes públicos28.

Hasta ahora ha quedado demostrado que la Administración no podrá delegar 
el ejercicio del ius puniendi a un sujeto privado. Ahora bien, resulta interesante 
determinar si hay alguna razón hipotética por la que el legislador, mediante las 
modificaciones legislativas pertinentes, no pudiese permitir la delegación del ejer-
cicio del ius puniendi a sujetos privados, bien directamente o bien habilitando a la 
Administración a que lo haga.

En España, el TC ha permitido que la Administración ejerza también el ius 
puniendi rompiendo con una reserva de jurisdicción (monopolio judicial) para 
imponer castigos, pero ese ius puniendi pertenece al Estado. Es cierto, no obstante, 
que en nuestra Constitución no se contemplan limitaciones sobre el sujeto que pue-
de ejercer el ius puniendi, pues en todo caso, el artículo 25.1 de la misma establece 
unos principios básicos sobre el ejercicio del ius puniendi, pero no quién lo puede 
ejercer.

Dentro de un terreno más particular, ya se mencionó anteriormente la reserva 
que el artículo 9.2 del TREBEP establecía en favor del personal funcionario res-
pecto de potestades públicas que suponen un impacto en los intereses generales 
de la ciudadanía por el plus de garantías con el que cuentan. Pero, como en toda 
regla general, también existen las excepciones cuando así lo justifique el legislador. 
De hecho, en la doctrina se han señalado ejemplos en los que no hay una plena 
«administrativación» de esa potestad y que hay sujetos privados que efectivamente 
ejercen potestades sancionadoras29.

Por todo lo anterior, realmente no existen en nuestro ordenamiento jurídico 
datos que impidan al legislador atribuir o permitir a la Administración que delegue 

28.  LCSP. Artículo 17. Contrato de servicios: «Son contratos de servicios aquellos cuyo objeto son 
prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtención de un 
resultado distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a 
ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario. No podrán ser objeto de estos contratos 
los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos».
LCSP Artículo 284. Ámbito del contrato de concesión de servicios: «1. La Administración podrá 
gestionar indirectamente, mediante contrato de concesión de servicios, los servicios de su titularidad 
o competencia siempre que sean susceptibles de explotación económica por particulares. En ningún 
caso podrán prestarse mediante concesión de servicios los que impliquen ejercicio de la autoridad 
inherente a los poderes públicos».

29.  LEÓN ACOSTA, M., «El ejercicio del ius puniendi por sujetos privados. A propósito del artícu-
lo 107.4 de la Ley 6/2011 de movilidad de la Comunidad Valenciana», Revista General de Derecho 
Administrativo, n.º62, 2023, págs. 21-22 (consultado por última vez el 10/04/2025). LEÓN ACOSTA 
ha mencionado algunas de las excepciones como es el Banco de España que solo se integra por perso-
nal laboral, los Colegios Profesionales, las Federaciones deportivas o aquellos legisladores autonómi-
cos que confiaron potestades inspectoras a los prestadores del servicio de transporte público terrestre 
de viajeros, o autorizando a la Administración para que delegue aquellas a estos últimos.
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El encargo a medios propios del ejercicio de potestades…

el ejercicio del ius puniendi a sujetos privados. No es, por lo tanto, una cuestión 
de existencia de límites constitucionales, sino de las garantías que ostente el sujeto 
que va a llevar a cabo el ejercicio para que este sea correcto. Es por ello por lo que 
creo que el legislador puede permitir que los sujetos privados ejerzan potestades 
sancionadoras.

Si no existe una prohibición y los sujetos privados pueden ejercer el ius punien-
di, habrá que determinar el derecho aplicable a los mismos en el ámbito de su 
actuación. La LRJSP, en su artículo 113, ya mencionado anteriormente, establece 
que si la sociedad mercantil estatal ejerce potestades administrativas se le aplica-
rá el Derecho Administrativo, lo que es objeto de confusión al estar pensado el 
Derecho Administrativo para las Administraciones Públicas, realmente, y no para 
los sujetos privados.

El legislador podría permitir, con base en lo expuesto y pese a lo dispuesto en 
el artículo 113 de la LRJSP (que prohíbe el ejercicio de autoridad por estas enti-
dades), la atribución del ejercicio de la potestad sancionadora al Grupo TRAGSA 
como medio propio. Cuestión diferente serán las garantías con las que cuente ese 
sujeto. La realidad es que, en el caso objeto de estudio, la atribución no se realizó 
conforme a estos requisitos, pues fue mediante el Pliego de Prescripciones Técnicas 
Particulares y no a través de la Ley por el legislador.

III.	 LOS CRITERIOS DE INTERPRETACIÓN DEL TRIBUNAL SUPREMO 
SOBRE LOS LÍMITES A LA EXTERNALIZACIÓN DE POTESTADES

1.	 La delegación de funciones técnicas o auxiliares y potestades concretas: la 
Sentencia 1160/2020, del Tribunal Supremo, de 14 de septiembre sobre la 
Confederación Hidrográfica del Guadiana

El 23 de junio de 2016 el Presidente de la Confederación Hidrográfica del 
Guadiana dictó una resolución que imponía a una sociedad una sanción pecuniaria 
de 2.000 euros, así como una indemnización de 596,45 euros por la apertura de 
un pozo e instalación de instrumentos para la extracción de aguas públicas sub-
terráneas. El sancionado interpuso un recurso contencioso-administrativo contra 
la sanción ante el TSJ de Castilla-La Mancha, que fue estimado en la sentencia 
77/2019, de 13 de marzo, ante la que se interpuso recurso de casación por parte de 
la Confederación Hidrográfica.

Se toma esta sentencia sometida a casación como elemento nuclear en este 
trabajo en virtud del análisis que el TS ha realizado sobre el alcance de las labores 
encomendadas recogidas en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares. El 
objeto de la encomienda con TRAGSATEC fue la elaboración de dosieres, notas, 
resúmenes y borradores, así como la valoración de la viabilidad del expediente 
sancionador, de las alegaciones del interesado, el impulso del expediente adminis-
trativo, la propuesta de resolución, la elaboración de la resolución en sí misma e 
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incluso la resolución del posible recurso administrativo que hubiera de tener lugar. 
De esta forma, las labores de la Confederación Hidrográfica del Guadiana se limi-
taban a prácticamente «firmar» la resolución redactada por TRAGSATEC, tras un 
procedimiento sancionador conducido exclusivamente por esta última.

El objeto de la litis radica, por lo tanto, en el encargo efectuado por la 
Confederación Hidrográfica del Guadiana (CHG) a la mercantil estatal TRAGSATEC, 
filial de la empresa TRAGSA, para que llevara a cabo una prestación de auxilio mate-
rial y asistencia técnica en la tramitación de los expedientes sancionadores.

Como en cualquier recurso de casación, en el auto de admisión del recurso 
debe identificarse la existencia de un interés casacional objetivo para la formación 
de jurisprudencia. Ese interés radica, en este caso, en determinar si se comprenden 
dentro de los encargos que se pueden realizar a la mercantil estatal TRAGSATEC, 
la tramitación de los procedimientos administrativos sancionadores. Lo que sub-
yace en el fondo es, en definitiva, si el personal laboral de la sociedad mercantil 
pública puede realizar ese tipo de funciones.

La raíz del conflicto radica en la existencia de una notable acumulación de 
expedientes sancionadores en el Organismo de Cuenca. Ante ese incremento, el 
citado organismo se ve necesitado del auxilio técnico de medios excepcionales, en 
este caso, de TRAGSATEC. El auxilio lo suple mediante los encargos asignando 
tareas accesorias al procedimiento sancionador. Es más, el auxilio técnico, como 
tal, es parte del objeto social del Grupo TRAGSA. En el caso al que se refiere la 
sentencia supone la intervención en procedimientos administrativos, que no son 
objeto de las funciones para las que fue creada la entidad mercantil, de manera 
repetida y prolongada en el tiempo.

Es de gran importancia aclarar que, con base en la Disposición adicional vigesi-
mocuarta de la LCSP, no se encuentran incluidas funciones de desarrollo de proce-
dimientos administrativos en los apartados cuarto y quinto de la misma disposición 
adicional, los cuales establecen una amplia relación de las funciones que son sus-
ceptibles de encargo al Grupo TRAGSA como medio propio personificado. De todo 
ello y como bien aclara la LCSP y el Real Decreto 345/2025, el Grupo TRAGSA 
podrá llevar a cabo las actividades relacionadas con su objeto social (medio rural y 
medio ambiente), siempre y cuando no impliquen el ejercicio de autoridad inheren-
te a los poderes públicos.

Conforme al artículo 5 de la LRJSP, tal y como cita el TS, los procedimientos 
administrativos han de llevarse a cabo por las unidades administrativas a las que 
se les atribuyan funciones por parte del órgano que tenga la competencia, que a su 
vez se integran por personas físicas30. La relación entre el personal funcionarial y la 

30.  Artículo 5 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público: «1. 
Tendrán la consideración de órganos administrativos las unidades administrativas a las que se les 
atribuyan funciones que tengan efectos jurídicos frente a terceros, o cuya actuación tenga carácter 
preceptivo. 2. Corresponde a cada Administración Pública delimitar, en su respectivo ámbito compe-
tencial, las unidades administrativas que configuran los órganos administrativos propios de las espe-

–  140  –



https://www.aranzadilaley.es/tienda/dialogos-juridicos-no-11-anuario-facultad-de-derecho-universidad-de-oviedo?utm_source=PDF-Preview&utm_medium=referral&utm_campaign=Previsualizacion-Contenidos 
https://www.aranzadilaley.es/tienda/dialogos-juridicos-no-11-anuario-facultad-de-derecho-universidad-de-oviedo?utm_source=PDF-Preview&utm_medium=referral&utm_campaign=Previsualizacion-Contenidos 
https://www.aranzadilaley.es/tienda/dialogos-juridicos-no-11-anuario-facultad-de-derecho-universidad-de-oviedo?utm_source=PDF-Preview&utm_medium=referral&utm_campaign=Previsualizacion-Contenidos 
https://www.aranzadilaley.es/tienda/dialogos-juridicos-no-11-anuario-facultad-de-derecho-universidad-de-oviedo?utm_source=PDF-Preview&utm_medium=referral&utm_campaign=Previsualizacion-Contenidos 
https://www.aranzadilaley.es/tienda/dialogos-juridicos-no-11-anuario-facultad-de-derecho-universidad-de-oviedo?utm_source=PDF-Preview&utm_medium=referral&utm_campaign=Previsualizacion-Contenidos

D
IÁ

LO
G

O
S 

JU
RÍ

D
IC

O
S 

20
26

A
N

U
A

RI
O

 D
E 

LA
 F

A
C

U
LT

A
D

 D
E 

D
ER

EC
H

O
 D

E 
LA

 U
N

IV
ER

SI
D

A
D

 D
E 

O
V

IE
D

O

11

El número 11 de Revista Diálogos Jurídicos aborda el desafío de 
integrar la sostenibilidad en el Derecho como respuesta a problemas 
actuales como la insuficiente protección intergeneracional, la falta de 
coordinación entre políticas públicas o la dificultad de incorporar el 
conocimiento científico a la toma de decisiones jurídicas, en línea con 
marcos como la Agenda 2030. Este monográfico resulta útil para com-
prender cómo el ordenamiento jurídico puede actuar no solo como re-
gulador, sino como motor de transformación frente a cuestiones como 
la justicia social, la gobernanza ambiental, la integridad territorial o la 
eficacia institucional. Dirigido a juristas, académicos, profesionales del 
sector público y privado y operadores jurídicos, ofrece enfoques inno-
vadores al tratar la sostenibilidad desde una perspectiva transversal 
que supera su visión exclusivamente ambiental, aportando claves para 
anticipar riesgos, reforzar la acción normativa y afrontar de manera 
integral uno de los grandes retos jurídicos contemporáneos.

https://www.aranzadilaley.es/tienda/dialogos-juridicos-no-11-anuario-facultad-de-derecho-universidad-de-oviedo?utm_source=PDF-Preview&utm_medium=referral&utm_campaign=Previsualizacion-Contenidos



